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シップ法 (以下、EP法と表す) 8 条 4項は、登録パートナーによる共同
縁組、一方の子と他方との連れ子養子縁組を認めていなかった。
立法過程での国民議会提出前の専門評価手続(Begutachtungsverfahren)













( 1 ) 同法の日本語訳として、松倉耕作「登録パートナー婚に関するオーストリア新法につい
て」名城ロースクール・レビュー 24 号 (2012) 53頁がある。
( 2 ) 485 der Beilagen XXIV. GP - Regierungsvorlage − Erläuterungen, S. 9.
( 3 ) A. a. O., S. 9 f.
( 4 ) イタリアは 2016 年に制定したシビル・ユニオン法で縁組を認めていない。
66 (366)




















裁判所は連れ子養子縁組を認めることに否定的であったが (後記 2, 3)、
ヨーロッパ人権裁判所 2013 年 2 月 19 日判決により認められ (後記 4)、
民法が改正された (後記 5)。
1 事実関係
上告人は X1, X2, X3 の 3 人である。オーストリア人女性である X1 と
X3 は、ともに 1967 年生まれで、安定した関係において共同生活してい
る。X3 が 1995 年生まれの婚外子 X2 の母であり、単独配慮権者である。
67(367)
同性の両親と子
X2 が 5歳になった頃から 3 人は共同の家政において生活しており、X1
と X3 が共同で X2を世話している。
2005 年 2 月 17 日に、X1 と X2 は、後者は X3 が代理して、縁組の合意
をした。しかし、実親と子の法的関係を解消することなしにパートナーの
一方の子と他方が縁組することは同性カップルには認められないと、オー
ストリア民法 (ABGB) 旧 182 条
( 5 )
の規定は解釈されていた。
上告人らは、憲法裁判所に対して当時の民法 182 条 2項 2文、あるいは
2項すべてが性的指向に基づく差別であり違憲であると申し立てた。
2 憲法裁判所 2005 年 6 月 14 日決定













(2) 夫婦が養親として養子と縁組するときは、第 182 条 aに定める例外を除き、一方で実
親及びその血族と他方で養子及び縁組の効力発生時点において未成年の卑属の間でこ











3 最高裁 2006 年 9 月 27 日判決
1 ) 第一審
( 7 )
2005 年 9 月 26 日に、実母 X3 と X2 の親子関係を解消することなく、
X1 と X2 の家族法上の関係を設定する目的で、上告人らは管轄の区裁判
所に縁組許可を申し立てた。申立てでは、X1 と X2 が緊密な感情的関係
を有しており、世話をする 2人の大人との生活において利益を得ているこ
と、事実上の (de facto) 家族に法的承認を得ることが彼らの目的である
ことを述べた。それにより、X1 が X2 の父の代わりとなるとする。X2 の
父は何ら理由もなく縁組に同意せず、上告人らの家族に対して敵意を示し
ている。正当な理由なく拒絶した父の同意を、縁組が子の福祉に資するも
のとして裁判所が代行すること (民法 181 条 3項
( 8 )
) を求めた。添付して提
出された少年局の報告書では、X1 と X3 が日常の家事について分担して
X2 の養育のすべての責任を負っていることから、その法的地位に疑念を
示しつつも、共同配慮が与えられることが望ましいと述べていた。






( 7 ) 第一審、第二審の概要については、最高裁の判決理由から引用する。



















ヨーロッパ人権条約 8 条 2項の限界内で締約国自らが規律する。そして、
オーストリア法は、申立人が望む構成を可能としていない。
2 ) 第二審

















( 9 ) この点で、単身の同性愛者である養親候補者男性に養親資格を承認しなかったことは
ヨーロッパ人権条約 8 条との関連における 14 条に違反しないと判断したフレテ事件ヨー



































4 ) 最高裁判所 2006 年 9 月 27 日判決
(11)
2006 年 9 月 27 日に最高裁判所 (OGH) は上告を棄却した。





















｢民法 182 条 2項は、同性生活パートナーの事案のみならず、一般に実
父との親族関係が存在する限りで一人の男性による縁組を、また実母との
(11) Geschäftszahl 9Ob62/06t.
(12) ErlBem RV 107 BlgNR IX. GP, 21.













合には、ヨーロッパ人権条約 8 条との関連における 14 条に違反しない。」
と述べた。
このように、民法 182 条 2項 2文が合憲であり、183 条による同意代行
の可否に触れることなく、同性カップルによる連れ子養子縁組が認められ
ないと判断した。




















































































(17) Marina Rupp (Hrsg.), Die Lebenssituation von Kindern gleichgeschlechtlichen Lebens-
partnerschaften, Bundesanzeiger Verlag 2009. 同調査の内容については、渡邉泰彦「同性
の両親と子――ドイツ、オーストリア、スイスの状況―― (その 2)」産大法学 48 巻 1・






























る 14 条違反であると判断した。(後記 (3))。
76 (376)
(1) ヨーロッパ人権条約 8条との関連における 14 条
本件において、X1 と X3 は、同性カップルとして安定した関係にある。
X2 は、彼らの家に居住しており、X3 (X2 の母) とそのパートナーであ
る X1 が X2を共同で監護している。ヨーロッパ人権裁判所の判例
(19)
により、
X1〜3 の関係は条約 8条の意味における家族生活 (family life) に等しく、
















X1 と X3 の性的指向に基づく扱いの差異が以下の点から存在する。






ストリア事件とその後のオーストリア憲法裁判所判例より」産大法学 47 巻 1 号 (2013)
51頁を参照。







縁組 (second-parent adoption) は、非婚の異性カップルに許されている
が、民法 182 条 2項により同性カップルには不可能である。2010 年に登
録パートナーシップ法が施行された後も、連れ子養子縁組を禁止している





子縁組は不可能である。民法 182 条 2項のもとで、養母 X3 と X2 の親子




国内裁判所での手続を検証すると (para. 119〜124)、X1 と X3 が異性
カップルであれば、国内裁判所が縁組申立てを原則不許可とはしなかった
であろう。それどころか、民法 180 条 aの意味において縁組が X2 の利益
に資するかどうかの審査を求め、実父の同意拒絶があればそれを覆す例外
的な状況の存否を調査する必要があった。(para. 125)
また、民法 182 条 2項により同性カップルによる連れ子養子縁組は絶対
的に禁止されており、X1〜3 は直接の影響を受けていることから、抽象









































































(24) ヨーロッパ人権裁判所 2010 年 3 月 2 日判決 (Kozak v. Poland (application no. 13102/
02))。男性カップルの一方が有したフラットの賃借権について、その死亡後に、事実婚の
異性カップルでは他方への承継が認められるが、同性カップルには認められないことが、
同性愛指向に基づく差別であり、ヨーロッパ人権条約 8 条との関連における 14 条に違反
すると判断した。































vention on the Adoption of Children) 7 条 2項
(28)
は、安定した関係において
(27) ヨーロッパ人権裁判所 2007 年 9 月 28 日判決 (Wagner and J.M.W. L. v. Luxembourg,
(aplication no. 76240/01)) を参照する。



















Ziemele 裁判官、Kovler 裁判官、 Jočienė 裁判官、Šikuta 裁判官、De
Gaetano裁判官、Sicilianos裁判官の 7名共同の反対意見が付されている。
Spielmann判事は、カルナー事件と同じように本件女性カップルが婚姻
カップルと比較可能であり、条約 8 条との関連における 14 条違反を考慮
せずとも、連れ子養子縁組を認めることができるとする。











ナーである X3 は X2 と縁組する権利を主張できない。縁組を望んでいた
と仮定される X2も縁組する権利を主張できない。X2 はすでに父と母を








































2013 年親子関係及び氏名法改正法 (Kindschafts - und Namensrechts -
Änderungsgesetz 2013) によりオーストリア民法典の養子の規定は大幅
に改正され、Xとその他対オーストリア事件判決直前の 2013 年 2 月 1 日
に施行された
(29)
。同判決で問題となった 180 条の規定は 197 条となった。こ
の 197 条も、ヨーロッパ人権裁判所判決により早速に改正が必要となった。
2013 年 8 月 6 日公布、8 月 1 日に遡及して施行された 2013 年養子法改正










城ロースクール・レビュー 33 号 (2015) 117頁、鈴木博人「契約型養子法の比較法的考
察」法学新法 122 巻 1・2 号 (2015) 527頁を参照。
(30) BGBl. I Nr. 179/2013.




















































申立人 X1 と X2 は、1998 年から婚姻上の共同体と同様の生活共同体に
おいて生活しており、2011 年 2 月 14 日に登録パートナーシップを登録し
た。
X2 はドイツで匿名ドナーからの精子提供による人工授精により懐胎し、
2012 年 3 月 13 日に子 Aを出産した。X1 と X2 が互いに協力して Aを養
育し、X1 は、契約によってコ・マザー (Co-Mutter) として Aへの扶養
給付の義務を負っていた。2012 年 7 月 3 日に、Aの法定代理人である X2
と X1 の間で X1 と Aの縁組契約が締結された。同月 13 日に、X1, X2, A
は、この縁組契約とその他の文書を提出して、養子縁組の許可をブラウナ
ウ・アム・イン区裁判所に申し立てたが認められなかった。最高裁判所
2013 年 11 月 14 日判決 (前記Ⅱ 5) は、同年 8月 1日に施行された改正法
をさらに遡及適用して判断できるとして、原審を破棄し、第一審裁判所に
(32) 2403 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen desNationalrates XXIV. GP, S. 5.




ウ・アム・イン区裁判所 2014 年 1 月 17 日決定により、X1 と Aの縁組は
許可された。




































































以下の理由から、民法 192 条 2項 1文と EP法 8条 4項
(38)
が実質的正当化
理由を欠き、ヨーロッパ人権条約 14 条との関連における 8 条と平等原則
に違反すると判断した。



























この不平等扱いは、ヨーロッパ人権条約 14 条との関連における 8 条に





































そして、民法 191 条 2項 1文と EP法 8 条 4項が 2015 年 12 月 31 日の
経過により廃止されること、以前の規定が再び効力を有しないことを言い










子の移植 (4 号) をあげる。生殖補助医療の利用は、「婚姻又は婚姻類似
の生活共同体にある者」に限定されていた (旧 2 条 1項)。原則として、
夫婦または生活伴侶の卵子と精子を用いることのみが認められ (旧 3 条 1
項)、ドナー精子の使用は夫婦または生活伴侶の一方が生殖不能である場
合にのみ認められた (旧 2項)。卵子または発達可能な細胞は、採取した
(39) ヨーロッパ人権裁判所 2013 年 2 月 19 日判決 (X等対オーストリア事件判決) の判決
理由 (para. 144 前記Ⅱ 4 2 ) (3)) を参照している。



































(41) 216 der Beilagen XVIII. GP − Regierungsvorlage、S. 11.
(42) A. a. O., S. 11.
(43) 生殖医療法旧 2 条 1項
生殖補助医療は、異性の者の婚姻又は生活共同体においてのみ許される。










助医療の利用に関する判例 (後記 2〜4) をきっかけとして速度を早めた。
そして、女性カップルによる利用を認め、さらに着床前診断、卵子提供を








2 憲法裁判所 2012 年 10 月 2 日決定
1 ) 事実関係
オーストリア人女性である X1 は、ドイツ人女性である X2 と 2008 年 8
月 20 日にドイツにおいてドイツ法により生活パートナーシップを設定し
た。この生活パートナーシップは、オーストリア国際私法に関する連邦法




(45) der Standard 紙 2014 年 11 月 19 日記事 “Frage und Antwort zum Thema Fortpflan-
zungsmedizin” [online] der Standard 2014 [retrieved on 2017-4-1]. Retrieved from the
Internet : 〈URL : http : //derstandard.at/2000008333965/Frage-und-Anwort-zum-Thema-
Fortpflanzungsmedizin〉
(46) BGBl. I Nr. 35/2015.
93(393)
同性の両親と子
X1 と X2 (以下、申立人ら) は 2010 年 2 月 22 日にウェルス区裁判所に
申し立てた。ウェルス区裁判所 2013 年 3 月 8 日決定は、生殖医療法 2 条
1項が 2人の同性の者による親子関係を排除することを目的としていると
して、申立てを棄却した。申立人らは抗告した。












ることも述べていた。申立人らは、2010 年 7 月 21 日に最高裁判所に上告
した。
2 ) 最高裁判所 2011 年 3 月 22 日決定
申立人らは、生殖医療法 2条 1項の「異性の者」の文言、あるいは 2条
1項すべてが性別、性的指向に基づく差別として違憲であり廃止すること




2010 年に改正された生殖医療法 (旧) 2 条 1項により、同性カップルは
生殖補助医療を利用できない。夫婦が第三者の精子を用いない場合を除き、
生殖補助医療を利用するには、同法 (旧) 8 条 1項による裁判文書または
(47) Geschäftszahl 3Ob147/10d.
94 (394)
公正証書による同意という特別の方式を要する。(旧) 8 条 1項により必
要な同意の裁判文書を作成するという申立人らの望みは、(旧) 2 条 1項
と矛盾する。























































一般的権利に関する国家基本法 (Staatsgrundgesetz über die allgemeinen
96 (396)
Rechte der Staatsbürger−StGG) 2 条
(48)
、連邦憲法 7条、ヨーロッパ人権条























































人権条約 8 条 (家族生活の尊重) との関連における 14 条違反であるとしてヨーロッパ人
権裁判所に提訴した事件 (S. H. and others v. Austria) をきっかけに、バイオ倫理委員会は、
2010 年 4 月に議論を始め、オーストリア生殖医療法がヨーロッパ人権条約に違反し、法律
改正が不可避であるという結論に至った。2010 年 10 月には、ファイマン首相より、倫理
的観点から生殖医療法について包括的に検討することがバイオ倫理委員会に委ねられた。
その後、S. H. とその他対オーストリア事件では、ヨーロッパ人権裁判所 2011 年 11 月 3
日判決 (application no. 57813/00) によりオーストリアが敗訴した。
(50) Reform des Fortpflanzungs-medizinrechts Stellungnahme der Bioethikkommission beim
Bundeskanzleramt, http : //archiv.bundeskanzleramt.at/DocView.axd?CobId=48791
この報告書は、ドイツ語版と英語版により構成されている。
(51) A. a. O., S. 29.
(52) A. a. O., S. 29 ff.
後記 5 憲法裁判所 2013 年 12 月 10 日判決の手続において提出した鑑定意見の内容を再録
したものである。
98 (398)
2 ) 10 の理由
( 1 ) 1992 年生殖医療法の立法理由が「濫用の危険 (代理懐胎)」を理由






























































































































前記 (3) (4) (5) の理由に対応して、同性カップルのもとで発育する子
に関する研究が十分ではないこと、また両性の親との関係が子の発育によ




























(60) 生殖医療法の規定は 2011 年予算付随法 (Budgetbegleitgesetz 2011 (BGBI I 2010/111))
により改正され、2011 年 5 月 1 日より 7 条 3項の助言と 8条 1項による文書作成を裁判所





2012 年 12 月 19 日決定
(61)
は、前記最高裁 2011 年 3 月 22 日決定 (前記 IV 2
2)) と同じ内容のほか、以下の理由を付け加えて、憲法裁判所への上告を
認めた。
憲法裁判所 2012 年 10 月 2 日決定では違憲であると申し立てた規定の範
囲が狭く、その規定の削除だけでは違憲状態が除去できないと指摘された
ことを受けて、生殖医療法 2条 1項の「異性の者の」の文言だけではなく、
同 2条 2項、3条 1項、2項の条文にも対象を拡大した。
性交による懐胎の不成功、その見込みがない、または期待できない場合
という 2 条 2項の一般的許可要件と、第三者の精子を利用した人工授精
(1 条 2項 1 号) の方法について男性の生活伴侶の生殖能力がないことと






































































て 2条 2項、さらに追加して 8条 3項 3 号すべて、またはそのうち「又は
生活伴侶」の文言、8 条 4項、14 条、15 条における「婚姻類似」の文言、18
条 1項における「又は生活伴侶」の文言を違憲として廃止することを付け
加えた。予備的に、生殖医療法を違憲として廃止することも申し立てた。
その申立理由の主たる部分は、最高裁判所 2011 年 3 月 22 日決定 (前記
IV 2 2)) が述べる内容、そして憲法裁判所 2012 年 10 月 2 日決定 (前記








2012 年決定 (前記 IV 2 3)) の手続でバイオ技術委員会から提出された鑑











年 2 月 19 日判決 (前記 II 4)、ドイツ連邦憲法裁判所 2013 年 2 月 19 日判決
(第 1章 III 2)とともに、米州人権裁判所 (Inter-American Court of Human


















いて共同の家政で生活しているときは、ヨーロッパ人権条約 8 条 1項の
「家族生活」に含まれる。子をもつこと、そのために自然または補助医療
による生殖の方法を用いるという望みは、判例・通説によると、私的生活
の一部としてヨーロッパ人権条約 8 条 1項の保護領域に含まれる。ヨー
ロッパ人権裁判所の判例によると、性別または性的指向と結びついた区別
上、同性カップルに共同縁組は認められていなかった。↘






























性または同性カップルによる濫用の危険 (代理懐胎) をあげていた (前記
IV 1)。しかし、この立法資料では、生殖の権利が、ヨーロッパ人権条約

















制限することは、家族保護 (ヨーロッパ人権条約 8 条、12 条) によって
も正当化できない。(Rz. 54)
廃止が求められる規定による、同性生活共同体において生活する女性の







連邦憲法裁判所 2013 年 12 月 10 日判決を受けて、生殖医療法の改正が
本格的に始動した。
2015 年生殖医療法改正法 (Fortpflanzungsmedizinrechts-Änderungs-
gesetz 2015−FMedRÄG 2015) は、2014 年 11 月 13 日に官庁草案 (Mini-
sterialentwurf)
(69)
が国民議会 (Nationalrat) に提出され、19 日から 12 月 1
(69) 77/ME XXV. GP.
109(409)
同性の両親と子
日の専門評価手続 (Begutachtungsverfahren) で意見が寄せられ、12 月
10 日に政府提案
(70)
として国民議会に提出された。2015 年 1 月 21 日に国民議
会で、2 月 5 日に連邦議会 (Bundesrat) で可決され
(71)

























(70) 445 der Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XXV. GP.
(71) 142/BNR.
(72) BGBl. I Nr. 35/2015.
























































係については、2013 年親子法及び氏名法改正法 (Kindschafts- und











とができる。このような一連の流れは、ヨーロッパ人権裁判所 2013 年 2









マザー (co-mother) あるいはデュオマザー (duo mother) と呼ばれるこ
ともあるが、オーストリア民法では親の一方 (Elternteil) と名付けられ
ている (民法 144 条 2項、以下では断りのないかぎり民法の規定を指す)。
このような親子関係は、バイオ倫理委員会の提言 (前記 IV 3 3)) に含





















パートナーを法律上の母とするために、父子関係の規定 (144 条 1項) を
準用するのではなく、144 条 2項を新たに設けている。144 条 2項は、父
子関係の 1項に対応して、登録パートナーシップの存在により自動的に親




















































(77) 445 der Beilagen XXV. GP ― Regierungsvorlage ― Erläuterungen, S. 13.
(78) A. a. O., S. 12.


















により、生殖医療法 15 条 1項による記録文書
(81)
を閲覧することが認められ、









(80) A. a. O., S. 13.























4項 2文)。これは、父子関係の重複の場合 (同 1文) と同じである。
親の一方 (母の登録パートナー) と子の親子関係を否定する方法につい
て、特別の規定は設けられていない。立法資料でも 144 条 3項により 151
条が適用されることを示す
(84)
。151 条と 152 条を親の一方と見なされる女性










(82) 445 der Beilagen XXV. GP ― Regierungsvorlage ― Erläuterungen, S. 13.
(83) A. a. O., S. 13.
(84) A. a. O., S. 13.








(Nichtabstammung) の申立てをすることができる (151 条 2項)。
親子関係不存在確認の申立ては、これを示す事情を知ってから 2年以内




のみが申立てをすることができる (153 条 3項)。
4 認知
認知 (144 条 2項 2 号) については、父子関係の認知 (144 条 1項 2 号)
に対応するが、母子関係の認知ではなく、親子関係 (Elternschaft) の認
知と呼ばれる。官庁草案では父子関係と同じ規定が適用されるとしていた





助医療に関する証明 (第 144 条第 2項) を添付しなければならない。証書
又はその公的認証謄本が必要な証明書とともに身分登録官に到達した限り
で、認知は、表示の時点から効力を生じる。
144 条 2項柱書により、子の出生前 180 日から 300 日までの期間内に母














有効となる (147 条 1項)。だが、他の男性との間に父子関係が存在して
いる時点になされた認知も、子が認知を公的文書又は公的認証文書におい
て同意するときは、有効となる (147 条 2項)。子が行為能力を有しない
場合には、認識能力と判断能力を有する母が、同様の方式で認知者を父と




ることができる (146 条 1項)。しかし、子が第三者の精子を使用した生
殖補助医療により懐胎されている場合に当たるので、認知者が公正証書で
生殖補助医療の同意をしていたときは、裁判所は認知無効の宣言をしない
(154 条 1項 2 号ただし書)。
認知無効は、裁判所が次の場合には職権により宣言する (154 条 1項 1




(86) 生殖医療法 18 条により医師が記録しなければならない事項とは、配偶者、登録パート
ナーもしくは生活伴侶または精子もしくは卵子を提供した者の氏名、生年月日、出生地、
国籍、住所である。






立てることができる (154 条 1項 3 号 a)。この申立ては、詐術または錯誤
を知ってから、または強迫状態を免れてから 2年が経過するまでに行うこ
とができる (154 条 2項)。
5 裁判上の確認
裁判上の親子関係の確認 (144 条 2項 3 号) は、子から母の女性パート
ナーに対して、母の女性パートナーから子に対して申し立てることができ
る (148 条 1 項 2 文)。これには、父子関係の裁判上の確認の規定 (148
条) のうち、生殖補助医療による父子関係の規定 (148 条 3項) が適用さ
れる (144 条 3項)。第三者の精子を使用した生殖補助医療の施術を母が
子の出生前 180 日から 300 日の期間に受けていた場合に、公正証書で生殖
補助医療に同意していた女性パートナーが親の一方となる。
これに対して、生殖補助医療のために精子を提供した第三者が、その精






らない (149 条 1項)。少年福祉機関は、親子関係を確認しない場合にどの

































裁判例――退職年金と相続税について――」産大法学 45 巻 3・4 号 (2012) 111頁でマ
ルコ事件とレーマー事件を紹介し、ドイツ連邦憲法裁判所の対応については、渡邉泰彦
「ドイツ同性登録パートナーシップをめぐる連邦憲法裁判所判決――家族手当と遺族年金




務・消費者保護委員会公聴会より――」同志社法学 68 巻 7 号 (2017) 527頁を参照。
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所 2013 年 2 月 19 日判決 (連れ子養子)、憲法裁判所 2013 年 12 月 10 日判































て、オーストリア法では、父子関係は “Vaterschaft” として父 (Vater)
が明示されるのに対して、実母の女性パートナーでは母子関係 (Mutter-

















































プの概念も、1989 年にデンマークで登場してから 30 年近くを経て、変容
している。
果たして、女性カップルのみではあるが実親子関係も登録パートナー
シップにおいて認められ、婚姻との主たる違いが存在しない状況において、
オーストリアは、今後、同性婚を導入する必要があるのだろうか。同性婚
を導入するのであれば、それは何を求めてであるのか。婚姻の意義を問う
局面にオーストリアは直面している。
125(425)
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